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１．はじめに
　日本国憲法第 9条をめぐる問題は，憲法典制定以来 70 年になろうとする今
日においてもなおその解決を見ない。2015 年の安全保障法制の制定により，
この問題はさらに混迷の度を増している。この条文が，戦争の惨禍を繰り返す
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まいと決意する戦後日本国民の支持を背景に，存続してきたことを疑う必要は
ないだろう。この意味で憲法 9条は戦後政治の中で大きな存在感を保持し続け
たが，そこには 9条護持を自らの政治的なアイデンティティとする，いわゆる
護憲派やそれを支持する国民の意思があったことは疑いない。それにもかかわ
らずこの間，日本国民はアメリカからの再軍備・防衛力増強の要請に応える自
民党を，1955 年以降のほとんどの時期，政権与党として承認してきた。この
矛盾した民意に，政府も憲法解釈学も苦しみ，当の日本国民自身も苦悩し，疲
弊してきたように思われる。
　内閣法制局を中心とする政府官僚が積み重ねてきた憲法解釈は，この矛盾を
矛盾でないように説明しようとする曲芸的論理ではあるものの，法治行政の番
人として取りうる，ひとつの誠実な営みでもあったこともたしかと思われる。
自衛権の保持は憲法上承認されること，戦力の保持は禁止されるが，「自衛の
ための必要最小限度の実力」は禁じられていない，とする解釈 1 は，自衛隊の
活動を拡大させてきた政治からの要請に対し，憲法典と下位法律との整合性を
維持するための苦渋の調整努力であったといえる。制定当初から主張されてき
たように「自衛のための戦力」を率直に容認しようとする解釈も説かれてきた
が 2，2 項「前項の目的を達成するため」の文言をレバレッジ的に活用するこの
解釈も，率直な文章理解からすれば，いかにも便宜的な解釈であるように見え
る。これに対して自衛隊を合憲化しようとする解釈態度を批判し，非武装を理
想とする解釈も，政治的には根強い支持を得てきた。護憲派とよばれる憲法学
者の多くは，政府の憲法解釈を詭弁とみなし，自らの解釈を平和主義の正統と
してきた。
　そこで問題となるのは，憲法典をどのように解釈するべきかという解釈方法
ないし態度であり，その前提としての憲法典のもつ規範的性質をどのように理
解するかである。自衛隊の存在を憲法秩序の中で文理的に正当化しようとする
1　第21回国会，昭和29年12月22日衆議院予算委員会，防衛庁長官答弁。　
2　佐々木惣一『日本国憲法論』有斐閣，1952年，520頁。　
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ことは常に文言上のきしみを生み出す。逆に，憲法典の規定とその「原意」に
忠実たらんとすれば，非武装による平和という，占領時にしか実現され得ない
政治環境を規範化するという不毛に陥る。自衛隊法に対する政治的評価や価値
判断は様々でありうるが，仮に自衛隊法の現状を容認するとすれば，この混乱
に対するもっとも簡潔な態度は憲法典の改正を求めることであろう。だが通常
法律であっても民法や刑法のような基本法典になるほど，改正には長期の時間
を要し，国民世論の統一を得られないまま，現状が放置されることは少なくな
い。最高の権威を伴い，多くの道徳的訓示を含む憲法典の改正は，政治的には
きわめて困難を伴うし，まさにそのために憲法改正論議は続けられても現行憲
法典の改正は成立以来，一度としておこなわれていない。個々の論者が私的な
資格で自衛隊法を違憲と評価することは何の問題もないが，現状において有効
に機能している法令を政府が「憲法違反」と認めるとすれば，それはわが国が
法治国家であることを放棄したのと同じ意味をもつから，政府としてはいかな
る曲芸的論理を用いてでも法令は合憲であると強弁しなければならない。こう
した現象は，通常法律においてもおこりうることであるが，改正の困難さとい
う点で現行憲法典に比せられる法規範はないであろう。
　政治と交錯する，こうした困難な課題を憲法学は負わされた宿命をもつとい
えるが，こうした観点から，憲法典とはそもそもどのような規範的性質をもつ
のかが問題となる。9条の問題は別として，憲法典には「憲法尊重擁護義務（98
条）」，「侵すことのできない永久の権利（12 条）」「国権の最高機関 3（41 条）」等，
法命題として具体的意味を引き出すことのできない，あるいは困難とみられる
政治的・道徳的宣言は少なくない。これらの規定は法命題としては意味薄弱な
道徳的訓示として，従来研究対象としてあまり顧みられることがなかった。そ
れらの文言に，厳密な文理的解釈を施したところで具体的な法律効果は出てこ
3　「国権の最高機関」に法的意味を付与しようとする見解（佐藤幸治『日本国憲法論』，成文堂，
2012年，430頁以下）もあるが，こうした志向は，憲法典のもつ政治的性格を認めるよりも，
憲法典解釈を法律学に解消しようとする思考の現れといえる。　
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ない。こうした規定の存在は法律学的方法からすれば，余計な，意味をもたな
いもの，政治的なものということになるのだろうか。たしかに 13 条の包括的
基本権規定の解釈の発展にみられるように，法律学としての憲法学は，そうし
た規定を少しでも法律学的に有意味なものとするべく解釈の努力を払ってきた
といってよい。しかし憲法典は，政治に対する国民の期待を反映する文書でも
あるとすれば，具体的な法命題としての意味をもたない規定が存在することは
不思議なことではない。またそうである以上，これをつねに通常法律と同様の
解釈態度で扱うこともできない 4。また，ある特定の規定が「意味をもたない」
とみなすのは，「立憲政治」をめざして制定され，「政治」が不可欠の要素を占
める憲法典の性格を捉え損なうものではないのだろうか。憲法典は，法的効果
だけに解消されない宣言やプログラムを含めて制定される。憲法典に人権保障
規定を入れることは今日一般的だが，言葉の本来の意味での憲法 constitution
の概念からすれば，憲法典の必要的記載事項は統治構造に関わる規定だけであ
り，人権規定を入れる必然性はもともとない。憲法典が直接的な裁判規範性を
もたなかった市民革命当初の時代において，人権保障規定は文字通り，「宣言」
であった。しかしそれは立憲政治にとっての本質的目標とされ，人権規定が法
命題としていかに不明瞭であるとしても，政治部門によって解釈され，実現が
めざされるものである点で，「立憲主義的意味の憲法」にとって不可欠の要素
であった。今日，憲法典が裁判規範としての性格を強め，法律学的方法がより
徹底されている中でも，「政治」が存在する限り，憲法典からその領域が失わ
れることはないはずである。
　こうした問題意識に照らし，今日考察する価値をもつと考えられるのが，高
柳賢三によるいわゆる政治的マニフェスト説である。高柳はわが国英米法学の
4　オースティンは，主権者意志で最終的にその命令が貫徹されることを法の条件とし，ここ
から除外される実定道徳として，国際法と共に憲法の一部を挙げている。オースティンの時
代と今日の憲法秩序を同列に置くことはできないものの，この指摘が該当する領域は現代で
も憲法典の道徳的訓示のような形で存在するといえる。　
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泰斗として知られるだけでなく，勅撰貴族院議員として新憲法制定の審議にも
関与し，再独立後は答申を示すことなく解散した憲法調査会会長を務めた学者
でもある。その彼は憲法 9条について，理想を示した「政治的マニフェスト」
であるとし，厳密な文理解釈を施して合憲違憲を論じるわが国憲法学の状況を
批判した。その政治的立場は戦後日本の憲法学の中では異色であり，またその
依拠する解釈態度は，自衛隊を合憲としてきた政府見解とも相いれるものでは
ないため，今日ほとんど顧みられることがない。しかし―立憲主義ではない―
立憲政治の出発点から現今の問題を考えようとするのであれば，その方法論的
立場は今日，あらためて吟味されるべき価値をもつと思われる。法解釈方法論
は，一定の政治的動機を背景とすることが多いものの，それが一定の学問的普
遍性と説得力をもつとき，その主張は党派を超えて共有され，解釈される豊穣
さをもたらすであろう。アメリカ憲法学における原意主義運動はその典型を示
している。この問題についての高柳の論述は多いものではないが，それに依拠
した方法で憲法を考えるならば，安全保障問題に限らず，現在の憲法上の諸論
点に対して有益な示唆を得ることになると思われる。
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２．政治的マニフェスト説
⑴　マニフェストとしての憲法典理解
　高柳賢三は『天皇・憲法第九条 5 』や，ジュリスト論文「平和・九条・再軍
備 6」において，「近代憲法には政治マニフェスト，理想の実現，信仰の告白と
見られる多くの条文を見いだす，それらにおける条文の軸の一々から，法的効
果を引きだそうとするのはナンセンス 7」であると言う。この認識は国防にかか
わる憲法 9条 2 項に限定されない。「絶対形で書かれた権利章程などのその一
つ 8」であり，人権保障規定自体も，理想の実現をめざしたマニフェストと見る。
そもそも日本国憲法典の母法であるアメリカ憲法典は，政治マニフェスト的な
色彩が強いこと，また「二十世紀の憲法にも政治目標とか，理想の表現とか，
信仰の告白とかの章句が多く織り込まれている。これらの章句は法律的にはリ
トリカルなものとして受取る外なく，これを法規として論理的に解釈すること
は不可能」である 9。彼によれば，「明治憲法が基本的統治組織とその機能を定
めた，政治的イデオロギーを表面に出さない型の憲法であるのとは対蹠的に，
日本国憲法は一定のイデオロギー的前提に立って，日本を改造していくこを目
標とした憲法 10」であり，「プログラム的色彩のつよい」ものと特徴づけられる。
そこでは直ちには実現しえないような理想，政治的マニフェスト，国民と為政
者への訓戒などに関する規定が通常の法規範とならんで正文のうちにも織り込
まれる。それ故に，マニフェスト型の憲法典にあっては，従来の「法学的方法」
ないし文理への忠実を是とする解釈態度をあらためる必要がある。
　「国の交戦権」を否認した 9条 2項については，「日本が永久に米国の占領下
に置かれるような場合を措定すれば，この規定は合理的に解釈できる」ものの，
5　高柳賢三『天皇・憲法第九条』有紀書房，1963年。
6　高柳賢三「平和・九条・再軍備」ジュリスト25号，1953年。
7　高柳，前掲論文，5頁。
8　高柳，前掲論文，3頁。
9　高柳，前掲論文，3頁。
10　高柳，前掲書，138頁。
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再独立を達成した今日，「独立国家の固有権とされる自衛権を放棄しても無効
でこれ又ナンセンス」である。「かれの（筆者注：マッカーサー）使った一つ
一つの字句を合理的に理解することのできぬのは当然」であり，「本来不合理
な規定を何とか合理化せんとするところに文理的論議的解釈の難点がある」11。
むろん文理解釈に依拠しつつ，9条2項は自衛戦争を放棄していないとする佐々
木惣一の解釈もあるが，これらはいずれも「論理的な，伝統的意味での法学的
解釈」であり，むしろ，「ホームズ，ブランダイスなどの憲法解釈の方法によっ
て，憲法のテキストのみならず，第九条制定の事情と当時の社会的雰囲気を検
討し，又現在の国際的社会状態を考察し，之に照らして，国民の真の福祉に合
致すると考えられるような」「社会学的解釈方法も学問的に許される」とする
のである 12。
　このような憲法典観に立った上で，高柳は，憲法典の規定を「理想的規範」
と「現実的規範」との二種類に区分けし，そのいずれであるかは各場合の解釈
によって決定していく「複線的解釈」を取らねばならないとする 13。憲法 9条 2
項のような条文は，「理想的規範」に種別されるが，何が前者であり，後者に
類別されるかは，各々の条文の表現を見て判断する他ない。そうした判断を必
要とする条項の典型としては，生存権をはじめとする社会的諸権利が挙げられ
よう。「健康で文化的な最低限度の生活を営む権利」とは，「直ちに実行するこ
とは実際上不可能ないし著しくむずかしいような理想，進むべき目標が規範の
形式で掲げられる典型的な例」である。生存権は裁判規範性を伴う他の基本的
人権と並列的に規定されているものの，裁判所の強制にはなじまない権利とし
て解釈されるべき規範とされる。その規範的性質は，一国の社会経済的事情か
ら直ちに実現することはできないが，為政者はその実現に努力すべきであると
11　高柳，前掲論文，5頁。
12　高柳，前掲論文，4頁。
13　高柳，前掲書，162頁。
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いう意味で義務づけられる 14。高柳のこの理解は，プログラム規定説の典型と
いえるが，社会国家的なイデオロギー性を強めた憲法典において，一定の人権
規定をプログラムと解することは，消極的構造を前提に一定範囲で確定的に保
障され得る古典的人権とは異質のものである以上，自然なことといえる。
　しかしこの思考は，表現の自由のような，消極的権利をモデルとする古典的
人権の解釈にも妥当する。高柳は「基本的人権の動的解釈」と題した項目の中
で，イデオロギー的性格をもつ憲法典において，人権規定とは，内容明確な「規
則」(rule)ではなく，一つの基準 (standard)」として理解されるべきこと，ま
たその内容は「伸縮性をもつ」点で，大陸法における一般条項としての性格を
もつとする 15。基本的人権は，立法や行政との絶えざる調節の中に存在するも
のであり，「定まった内容をもつものではなく，内容は時と処によって変化す
る性質のもの」と理解されるのである 16。
　法解釈に対するこうした態度や方法は，成文法主義の下，議会制定法を解釈
する役割に限定された，伝統的な司法裁判所観からは出てこない。理想主義的
なマニフェストを含む憲法典の解釈においては，「平面的であるよりもむしろ
立体的であり，静的というよりもむしろ動的なもの 17」として理解され，解釈
されねばならない。それでは，動的な理解，解釈とは何を意味し，解釈者はど
のような態度を求められるのか。高柳によれば，イデオロギー的色彩の強い憲
法典の解釈に際し，法律実務家は通常の法技術よりも高度の識見をもつ必要が
14　高柳，前掲書，160頁。
15　高柳，前掲書，158-159頁。ここで想起されるのは，ドゥオーキンによるruleとprinciple
の区分である。これとは逆に，原意主義のような対極的な解釈思想も存在するものの，理
念的性格の強い憲法典が現代に意味を持たせる上で，この思考は当然に生まれるもので，
principleかstandardかは言葉の選択以上の意味はない。問題は，principleとしての条文か
ら，より権利擁護的な帰結を導くか，あるいは文言を理想の彼岸にとどめて，具体的な効果
を回避するような結論を導くかである。この点は解釈者の「政治的見識」に依存する諸刃の
剣である。
16　高柳，前掲書，159頁。
17　高柳，前掲書，143頁。
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ある。特にハードケースにおいて，解釈者の態度は「政治家的でなければなら
ない 18」。18 世紀アメリカ諸州の憲法典や合衆国憲法の修正条項は，日本国憲
法典と同様，基本的人権のイデオロギー的表現に充ちているが，この規定を現
実に即して解釈し，アメリカ民主制のすこやかな発展を可能ならしめたのは，
マーシャルやホームズのような政治的見識をもつ最高裁判所裁判官の創造的な
諸判決によるとされる。銘記すべきは，マーシャル最高裁長官の「われわれの
解釈せんとするのは一つの憲法であることを忘れてはならない」という言葉で
あり，憲法典の解釈は契約書や遺言書を解釈する場合のように，条文の字句解
釈に終始することは許されない 19。司法審査制において裁判官の任務は「実質
的には立法者」であり，そうした態度が，アメリカ憲法の発展を支えてきた。
だがこの点で，裁判官をはじめ，わが国の法律家は「明治憲法下の成文法主義
と三権分立」の思想からいまだ脱却できておらず，条文を文理的に解釈するこ
とが裁判官の任務であり，結果を問わず，そうした態度をとることが憲法を守
る神聖な義務とみなしているが，「こうした態度で違憲審査がおこなわれては
たまらない」とされるのである 20。
　『司法権の優位 21』を含め，高柳の著作，論文全般を通じて言えることは，強
度の体系性をもつ論理展開というよりも，英米法の該博な学識に裏付けられた，
かなり評論的な性格をもつということである。『天皇・憲法第九条』は，戦後
憲法から発するイデオロギー問題を扱っている関係上，同一著作の中に天皇論
と 9条論が同居しているように，論述はかなりの広がりをもち，一つの論点を
徹底して究明する性格のものではない。またジュリスト論文では当時の国際情
勢に触れるところも多い。これは憲法解釈には現実的・社会学的な考慮を不可
欠とするという，高柳の憲法観や彼の信奉する経験法学的な方法を反映するも
18　高柳，前掲書，145頁。
19　高柳，前掲書，157頁。
20　高柳，前掲書，145頁。
21　高柳賢三『司法権の優位』有斐閣，1958年。
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のといえるが，こうした態度は今日でも，伝統的な憲法解釈学や法学に対する
社会全般の期待からすれば，強い違和感や抵抗を受けると考えられる。憲法の
解釈には「政治的良識」が不可欠としても，「政治的良識」とは文字通り「政
治的」であり，主観的である以上，論敵との論争は，概念理解やその技術操作
をめぐるものではなく，その中に包み込まれていた政治的価値判断をめぐるも
のになりやすく，解釈論争は政治部門での論争と変わるところがなくなるとの
危惧もあり得よう。とはいえ，民法解釈を主戦場とした概念法学においてすら，
経済的・社会的帰結への考慮を密輸入させる方法が，自由法論から厳しく指弾
されねばならなかったように，憲法解釈においても，文理解釈を中心とする手
法や態度によって，その政治的性格を払拭できるとか，その主張を純粋な学理
であると信じるのは，素朴に過ぎる態度といえる。天皇や軍備に対する高柳の
立場は，宮沢俊義により築かれた戦後憲法学の主流的な傾向とは異質であり，
少数派学説として，その政治性は否応なく目立つが，彼はそれを隠す必要はな
いものと考えている。彼の立場を明確に支持する論者は今日例外的だが 22，そ
の理由も，単に護憲派を主流とする憲法学者との政治的価値観の違いという
ことだけでは説明できない。政府解釈のみならず，橋本公旦の「9条変遷説 23」
や伊藤正己の「政治規範説 24」など，憲法改正を唱えることなく，自衛権や自
衛隊の組織・活動を，憲法解釈上正当なものとして位置づけようとする試みは
これまで決して少ないものではなかったのである。しかし自衛隊合憲論に立つ
論者からも高柳の学説は注目されることなく，ほぼ無視の扱いを受けてきたと
いってよい。そこで次にそうした状況を確認してみたい。
22　同様の認識を示す数少ない論者としては，小嶋和司『憲法概説』良書普及会，1987年が
あり，絶対的保障として表現される人権条項に対し，厳密な文言解釈が戒められる。興味深
いことに，この書物は教科書の形態を取るにもかかわらず，平和主義と安全保障にかかわる
論述は一切見られない。　
23　橋本公旦『公法の解釈』有斐閣，1987年。
24　伊藤正己『憲法』弘文堂，1982年，165頁以下。
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2　政治的マニフェスト説の位置づけ
　わが国の憲法学は彼の政治的マニフェスト説をどのように理解しているか。
代表的なコンメンタール (愛敬浩二執筆部分）25 は以下のように描く。
　「9条は単なる政治的宣言（マニフェスト）であり，その条文の字句から何
らかの法的効果を導き出すのはナンセンスであるとされる。同説は 9条の法規
範性を否定する解釈なので，9条は政治過程（国会や内閣）も法的に拘束しな
いことになる。しかし制定経緯から見て，意図的に本文に置かれたのが明らか
である本条について，その法的性格を完全に否定するのであれば，それ相応の
特別の根拠が必要であろうが，そのような論拠は示されていないと評価されて
いる（樋口・憲法Ⅰ 428 頁）。現在，同説を支持する学説はほとんど存在しない。
…政府解釈も，本条の法規範性を当然の前提としている。」
　この解説は，伊藤正己の説く 9条政治規範説との異同にも言及している。政
治規範説とは「9条の法規範性を認めながら，『高度の政治的判断を伴う理想』
が込められていることを理由として，本条の裁判規範性を否定し，法令や政府
の行為が 9条違反であるかどうかは，主として，国会，選挙，その他政治的な
場において検討され，決定されると主張する」と理解される。「この政治規範
説は，端的な政治的マニフェスト説と区別される必要がある（樋口・憲法Ⅰ・
428 頁）。ただし，政治過程における憲法の規範性は所詮，政治的なものにす
ぎないと考えるのであれば，この立場と政治的マニフェスト説との距離は小さ
いと評価されることになる（長谷部・憲法 57 頁）」と 26，樋口陽一や長谷部恭
男の見解を引用する。この理解によれば，政治的マニフェスト説とは，9条か
ら法規範性を一切否定する見解であり，政治規範説もそれに近いものと評価さ
れている。
25　『新基本法コンメンタール憲法』，日本評論社，49頁，2011年。
26　愛敬，前掲書，49頁。
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　また，野中・中村・高橋・高見『憲法Ⅰ（第４版）』では，以下のように記
述される 27。
　　「憲法九条は，一般に，法規範として公権力と国民に対して拘束力を保持
するものと解されている（通説）。しかし，その法規範性を疑問とし，その拘
束力を否認するか，もしくは，それを完全には否認しないまでもきわめて希薄
なものと解する，次のような有力な見解もある。
⑴　政治的マニフェスト説　この説は，公権力を直接拘束する「現実的規範」
と国家の理想を示す「理想的規範」とに憲法規範を二分したうえで，九
条は「理想的規範」として国家の理想を示した国際政治のマニフェスト
であり，国家の安全に対して国民に責任を負う為政者を拘束する「現実
的規範」としての性格を有するものではないとする。
⑵　政治規範説　この説は⑴と異なり，九条が為政者を拘束する法規範性を
有することを認めたうえで，①そこには高度の政治的判断を伴う理想が
込められていること，②その解釈・運用において国民の間で十分なコン
センサスが存しないこと，③したがって，裁判所によるその規範的意味
の確定が困難であること，④かりにそれを確定しえたとしても，その結
果，裁判所が政治的紛争に巻き込まれ，裁判所本来の機能を果たしえな
くなる恐れがあることなどを考慮し，九条の裁判規範性はきわめて希薄
であり，国会等の政治的な場でその合憲性が判断される政治規範として
の性格を有するものとする。」
　上記の説明は，既述のコンメンタールと異なり，政治規範説とマニフェスト
説の違いを比較的掘り下げている。ただ，何故，憲法上の規範が，「理想的規
範」と「現実的規範」に分離され，「理想的規範」は為政者を拘束しないのか，
27　野中・中村・高橋・高見『憲法Ⅰ（第４版）』有斐閣，2006年，159頁。
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その理由は十分に説明されていない。
　これに対して，マニフェスト説に真摯な批判を加える論者として，芦部信喜
を挙げることができる。芦部の教科書においても，マニフェスト説は「２　政
治的マニフェスト・政治規範説」という表題で一括されているが，芦部はマニ
フェスト説を，以下のように 3つの特徴をもつものとしてまとめている 28。
①憲法規範には，為政者を直ちに義務づける規範（現実的規範）のほかに，
理想を表明する規範（理想的規範）があり，この理想的規範の条文の字句
からは法的効果を引き出すことはできない。
②９条は理想的規範であり，現在の国際情勢の下では外国からの侵略の脅威
に対し，戦力をもつことを為政者に禁止していると解することはできない。
③９条は理想と現実とを分ける解釈方法（複線的解釈方法）によって考える
と，「平和への意志」を表明した国際的政治マニフェストと解される。
　
　憲法には多かれ少なかれ，理想性ないし理念性の強い規範が存在すること，
その意味で高柳の主張が伝統的な憲法解釈学のあり方にひとつの反省を促すも
のがあることを芦部は率直に認める。また憲法典に理想主義的性格が伴うこと，
その意味で憲法解釈が目的論的に，弾力的・発展的にはなされるべきとする主
張にも「まったく異論はない」と全面同意する 29。芦部の立場は上記コンメン
タールのように，憲法典本文に位置することだけを根拠に特定条文のマニフェ
スト性を否認する硬直的・教条的な態度とは一線を画している。
　だが憲法典は「理想を掲げて政治を規制し指導する強い理念性をもつ 30」と
いう点について，芦部はこれを「マニフェスト」ではなく，現実的規範として
理解しようとし，結局は通説的立場に回帰している。政治規範説は 9条の文言
28　芦部信喜『憲法学Ⅰ』，有斐閣，1992年，296頁以下。
29　芦部，前掲書，298頁。
30　芦部，前掲書，299頁。
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になお法規範としての性格を認めると理解される一方，政治的マニフェスト説
は，そうした拘束力すらない，政治の便宜によって－言葉の本来の意味からは
外れるが－いつでも反故にできる「紳士協定」のようなものと理解される。こ
の理解は，政治的マニフェスト説が裁判規範性をもたないことを前提とする点
で，その他のマニフェスト説批判と同様の地平にある。
3　三分類の問題と三学説の関係
　政治的マニフェスト説に対する，以上の理解は適切といえるかどうか。まず，
そもそも憲法典上の命題を，裁判規範，政治規範，マニフェストと三分類する
こと，そして相互の関係理解のあり方が妥当かどうかを検討する必要がある。
上記いずれの理解によっても，マニフェスト説は法規範性をまったくもたない
見解と特徴づけられる。これに対し，政治規範説は政治過程を拘束する点で法
規範性をもつものの，政治の便宜の中で規範性が失われやすい傾向をもつとさ
れ，最終的に裁判規範説のみが法規範として意味ある拘束力をもつものと理解
されているようである。そして憲法典の，「理想を掲げて政治を規制し指導す
る強い理念性をもつ」性格を重視すれば，憲法典の理想を無にすることなく，
その理想を可能な限り実現しようとすれば，裁判規範として理解するのが憲法
解釈のあるべき姿ということになる。しかし憲法典条項の具体的な内容を吟味
することもなく，本文に掲げられたことだけを根拠に，裁判規範性を認めると
いう論理は成立するのだろうか。憲法典の本文にも国家プログラムや理想が込
められるならば，そこに直ちに裁判規範化し得ない内容が含まれることは当然
であり，この部分が憲法典のマニフェスト規定とされることに不思議はないは
ずである。
　したがって問題は条文中の何を以てマニフェスト規定と認定するかである。
アメリカの連邦最高裁は合衆国憲法の最高法規性を根拠に，司法権による違憲
審査制度を導き出したが，このことはもともと裁判規範性をもたなかった条項
が裁判規範として解釈され，意味転化したことを意味する。判例のみならず，
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慣習や条理が法源として認められることがあるように，単なるマニフェストに
すぎない国家プログラムが，裁判上の法源性を認められるわけである。このよ
うな法の動態を認識すれば，マニフェスト規定とされる憲法条項も，必ずしも
裁判規範性の否認に直結するとはいえないだろう。しかしこの故に，憲法典の
条項すべてが，常に，裁判規範としての法源性をもつと考えることも困難であ
ろう。裁判規範かマニフェストかという境界の曖昧さは法命題としての完成度
の高い民法のような通常法律においても指摘できる。権利の行使や義務の履行
に信義誠実が求められること，権利濫用は許されない，といった民法１条の命
題は，市民社会における私権行使のあり方を示すマニフェストでもありうる。
何が濫用で，信義誠実であるかは，表現の抽象性の故に，具体的に確定してい
るわけではないが，そのような抽象的理念は，権利行使に携わる当事者や司法
関係者に対し，マニフェストとしての機能をもつ。しかしハードケースといわ
れる紛争の際，それはマニフェストにとどまることなく，裁判官の意味補充を
受けつつ，具体的な裁判規範としての顔を期待され，事件に適用される。憲法
典のある条文に強いマニフェスト的性格が認められるとしても，それは裁判規
範であることを必ずしも排除することにはならない。この意味で，学説が自明
の前提としているような，マニフェストと裁判規範とを対立的に把握しようと
する理解には疑問の余地がある。
　次に政治規範性とマニフェスト性との間にはどのような関係が存在するか。
論者の多くは，憲法空洞化の危惧を政治規範説に見出している。たとえば，「こ
の政治規範説は，端的な政治的マニフェスト説と区別される必要がある（樋口・
憲法Ⅰ・428 頁）。ただし，政治過程における憲法の規範性は所詮，政治的な
ものにすぎないと考えるのであれば，この立場と政治的マニフェスト説との距
離は小さいと評価されることになる（長谷部・憲法 57 頁）」（コンメンタール
49 頁，愛敬執筆部分）とあるように，政治規範説と政治的マニフェスト説と
の相違は実質上，あまりないというのが上記論者たちの立場といえる。要する
に，マニフェスト説は，裁判規範のみならず，法規範性すら認めない見解とし
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て理解されているが，政治規範説はマニフェスト説よりは多少はまし，という
程度問題の次元で理解され，両者合わせて批判されるのである。たしかに政治
規範説に依拠した解釈が，政治過程の事実の中で，規範的性格を失う可能性は
あり，もしそうなれば「単なるマニフェスト」と同じことになる。ただ，この
危惧は政治規範説だけに妥当するものではない。有権解釈者の態度如何によっ
て法規範は生命を与えられることもあれば，有名無実化することもあるという，
一般的な事態と可能性を指摘したものにすぎず，裁判規範説もこの危惧を免れ
ることはできない。裁判官が十分な批判的吟味も加えず，無批判的に，政治部
門の決定に追随するならば，当該の条項にどれだけ裁判規範性を認めたところ
で，それは「単なるマニフェスト」と同じ帰結に陥る。同様に私法解釈におい
て，裁判官が具体的な法規定にもとづく形式的結論だけに固執し，一般条項を
援用した両当事者の実質的公平の実現努力を怠るならば，せっかくの一般条項
も「単なるマニフェスト」と同じものとなるであろう。また当然のことながら，
9条が「政治規範」であるとする認識は，政治部門が憲法典の拘束を受けない
ということを意味しない。そうでなければ，違憲審査制度をもたなかった 19
世紀の大陸型諸憲法典はすべて法規範性をもたない憲法典であったということ
になる。したがって憲法典のある部分の最終的な解釈権が政治部門に担われる
ということだけで，憲法典から法規範としての力が奪われるということにはな
らない。逆に，もしそのような論理が成立するならば，現行憲法典に対する最
終的な解釈権を有する最高裁は，憲法典の拘束を一切受けない機関ということ
になってしまう 31。政治部門の便宜によって憲法典が政治的に解釈されること
の危惧や批判が政治規範説に向けられるが，この危惧は憲法典のすべてを「裁
判規範」と解釈するとしても，論理的には免れ得ない。
　以上のように，政治規範説に妥当する批判は十分な理由をもつものではある
けれども，その批判は論理的には裁判規範説に対しても向けられ得る批判であ
31　しかし裁判官は「この憲法及び法律にのみ拘束される」（憲76条3項）ものである以上，
そのような理解は，日本国憲法典の規範的論理からも成立しない。
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り，危惧である。違いは，憲法典のある部分の最終的な有権解釈者が政治部門
であるのか，司法機関なのかということにすぎない。政治部門から独立した司
法部門が憲法典解釈をおこなうならば，その解釈は政治のもつ党派性からはよ
り自由で，中立性を確保しやすいとの展望は事実としては期待しうるが，だか
らといって統治機構の一部門である司法が党派性を一切免れるという保障もな
い。司法による憲法判断が社会状況や時代の動態を反映した，より適切なもの
であるためには，憲法典はある場合には裁判規範として，政治部門の判断に斬
り込む覚悟が必要であると同時に，別の場合には憲法典の理想を将来に向けた
マニフェストとして，政治部門による憲法典解釈を一定程度尊重する判断も必
要とされるだろう。この場合，憲法典は政治規範とも，マニフェストであると
も評価しうる。憲法典の条文を，もっぱら裁判規範として捉えることは憲法と
いう特殊な法領域の中では合理的ではない。ある特定の条文は，その局面や状
況によって，マニフェストにとどまる場合，また政治的な法規範として立法を
拘束する場合，さらに裁判規範でもありうる場合と，様々に理解されうる。こ
のことは憲法典の歴史的発展という視点からすれば，むしろ肯定的に評価され
るべきことと思われる。三分類説は，相互に排他的関係に立つことを前提とす
るが，この前提自体に疑問の余地がある。
３．権利義務規定の規範的性格
⑴　マニフェストとしての義務規定
　憲法典の条項がマニフェストかどうかの議論は，もともとは平和主義と安全
保障にかかわる 9条解釈から生まれたものだが，この議論は既に述べたように，
9条に限らず，現行憲法典の全般に関わり，法規範としての憲法典の性格や憲
法の法源性をめぐるものである。上述の認識によるならば，憲法典に記載され
た各種の条文の規範的性格は多様であり，ある条項が純粋なマニフェストか，
あるいはマニフェスト性の強い条文とみるかは，そこで表現された命題を具体
的に検討する中で認定されるべき問題である。そこでここでは第三章の「国民
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の権利及び義務」の義務規定について，代表的な例を挙げて考えてみたい。
　国民を名宛人とする各種の義務規定は，規範的にどのような性格をもつのか。
明治憲法典においても納税，兵役といった義務は規定されていたが，具体的な
法的義務づけに法律の根拠を必要とすることは，明治憲法典の解釈においても
確立されており，憲法典中の義務規定は義務付けのための必要条件でも十分条
件でもなかった 32。現行憲法典の場合，人権保障規定の充実を反映してか，濫
用の禁止・公共の福祉のための利用（12 条），家族生活の協力維持義務（24 条）
といった義務規定も追加されているが，これらも同様に，具体的な義務を課す
るものとは理解されていない。それにもかかわらず各種の義務規定が執拗なほ
どに憲法典に記載される背景として，権利濫用を抑制したいとの道徳的意図で
あるとすれば 33，それはマニフェスト性の強い規定ということになる。しかし
マニフェストであるならば，それは記載する意味のない規定ということになる
のだろうか。この論点との関係でしばしば例とされるのが，生活保護法や雇用
保険法の規定である。
　現行の生活保護法は，生活扶助の前提として，資産や能力一切を生活維持の
ために活用することを要件としている（4条 1 項）。また雇用保険法も，雇用
保険の対象となる「失業者」を定義するに際し，「労働の意思及び能力を有す
る者」としている（4条 3 項）。いずれの規定も就労の能力と意思をもつこと
が扶助や保険支払いの要件となっているが，就業能力や就業意思が要求される
ことは，憲法 27 条の勤労義務からの帰結なのかどうかが問題となる。
　この論点は今日あまり論じられることはないが，学説はふたつに分かれる。
一つはこれら法律上の要件と勤労の義務を定める 27 条との間に直接の関係は
ないとするものである。27 条勤労の義務について，「これを法律上意味ある義
務として宣言することは，資本主義経済組織のもとにおいては，困難ないし不
32　美濃部『憲法撮要』，改訂第五版，1932年，164頁。兵役義務も，名称は「徴兵令」だが，
憲法発布の年の明治22年に，法律第一号として，明確化された。
33　たとえば前掲コンメンタール，251頁。
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可能」であるから，27 条は法的に無意味であるとされる 34。まさにこの理解は
当該規定を「単なるマニフェスト」と見る立場といえよう。
　これに反対を唱える代表的な論者として宮澤俊義がいる。宮澤は社会国家的
理想に照らし，この条文を実質的に理解しようとする。もしこの義務を単なる
「精神的」規定と見るならば，資本主義経済体制下では「勤労の権利」も意味
をもたなくなる。たしかに資本主義経済下では，勤労の「権利」を具体的な裁
判によって保障・実現することはできない。それにもかかわらず勤労の権利が
法的に意味あるものとして認められる以上，勤労の義務についても「勤労の能
力があるにもかかわらず，勤労しようとしない者に対しては，国はその生活を
保障する責任を負わない」と解釈される 35。宮澤は，私有財産制度や職業選択
の自由を認める日本国憲法の解釈に「働かざる者食うべからず」の社会主義ス
ローガンを全面適用することはできないと留保しつつも，社会国家の理念に立
脚する日本国憲法の立場は，働かずに食うことを原則として否定することにお
いて，社会主義諸国と同じであるとする。こうして「憲法の精神からいえば」，「不
労所得生活が可能な者に対しては私有財産制度に対してなんらかの制限を加え
ることも当然許される」とし 36，義務規定は法的に意味あるものとみなされる。
　宮澤の立論は「社会国家理念」や「憲法の精神」といった曖昧な実質的・道
徳的価値判断を無造作に入り込ませる点で問題があるものの，義務づけに法律
上の根拠が新たに必要となることを当然の前提としており，憲法上の規定だけ
で義務付けが可能だとしているわけではない。しかし「憲法の精神」から，不
労所得者への課税強化や生活扶助に就業意思が憲法上要請されると解釈され
る。
　以上が「勤労の義務の法的性質」をめぐる対立だが，これをどのように理解
34　法学協会『註解日本国憲法 上』，有斐閣，1953年，517頁。また長谷部恭男『憲法（第6版）』，
新世社，2014年，57頁など。
35　宮澤俊義，『憲法Ⅱ』，有斐閣，1959年，324頁。
36　宮澤，前掲書，323頁。
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するべきか。宮澤は，義務規定に訓示以上の意味を与えようとする。ただ，義
務規定を根拠に，就労意思と能力を法律上の要件とする憲法解釈が促されると
しても，この規定によって立法者がそのように義務付けられていると考えるこ
とは無理がある（「憲法の精神」からの要請といった曖昧な表現はこの故とい
える）。たしかに 27 条規定は，法治行政の原則からすれば，無意味といえる。
とはいえ，義務規定が存在するにもかかわらず，就労意欲・能力を給付の条件
から外す立法への改正は，政治的に困難となるであろうことも容易に想像でき
る。「働かざる者食うべからず」は本来は社会主義的道徳であるとしても，勤
労義務の規定によって今や憲法的道徳としての性格を伴い，立法を指導する。
まさにそうした効果が存在する以上，法治行政や違憲審査制の見地からは無意
味であるとしても，政治的に見れば規定は一定の意味があるといえる。この論
争は本稿の視点からすれば，マニフェスト説と政治規範説の対立と把握できよ
う。しかしこれまで述べた通り，マニフェスト性と政治規範性は共存しうるも
ので，必ずしも「どちらか」という性質のものではない。相互に排他的ではな
い見解を排他的であるかのように論点構成されたことで，この論争は争点の不
明確な，噛み合わないものとなっている。
　こうした性格の規定は，権利行使のあり方を定める公共の福祉規定とも重な
る。12 条は，不断の努力による自由の保持，濫用の禁止，公共の福祉のため
の利用を強調するが，権利濫用を法律の根拠なく制限できないという法治行政
の原則からすれば，この規定も法的には無意味ということになる 37。しかし道
徳的正当性が一切見出されない権利行使が氾濫するならば，立法府はこの濫用
された自由の規制立法を企てる。むろん個々の規制立法は，司法審査に耐えう
るだけの，洗練された内容をもつことが法案定立の段階で求められるが，そう
した規制立法を提出する背景的動機として，12 条は立憲政治下での立法行為
を導くひとつの政治原理といえる。ある規制立法の必要を説くとき，民主政治
37　前掲コンメンタール，96頁。
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は 12 条の規定を援用できるが，それは憲法典で承認された道徳的マニフェス
トであり，立憲政治を導く政治的規範でもある。
2　規定されない法律の留保
　義務規定と異なり，人権規定は裁判所で直接適用される裁判規範と理解され
ている。しかし現行の憲法典において，職業選択の自由や財産権のような経済
的自由は別として，精神的自由に対しては，権利行使の制限を定める規定がな
い。表現の自由の場合，「一切の表現の自由」が保障される。このような規定
の仕方は，裁判規範としては余りに不完全であり，外的に表明されることの一
切ないような思想の自由を別にして，権利である以上，これを一切無制約と解
することは実際上不可能である。違憲審査基準を精緻化していく学的努力とは
別に，出発点において表現の自由もひとつのマニフェストとしての性格を強く
有するといえよう。しかし「理想を掲げて政治を規制し指導する強い理念性を
もつ」（芦部）のが憲法典であるとすれば，マニフェストや訓示と捉えるよう
な曖昧な人権理解は解釈として斥けられるべきものとなろう。それでは当初か
ら留保なき具体的権利性を認められた表現の自由等はどのような根拠によって
制約立法が正当化されるのか。法律以上の効力をもつべき人権と，実際的には
法律上の制約を要請せざるを得ない状況をどのように処理するのか。この点で，
マニフェスト性を認めず，法律学的方法を徹底しようとする戦後日本憲法学は，
明治憲法下での憲法学よりも，その解釈に大きな負荷を負わされたといってよ
い。明治憲法典の場合，法実証主義の隆盛期を時代背景として―神権主義や君
主制イデオロギーを前面に押し出した告文や前文を別とすれば―，本文に表現
された条規は法命題として比較的明確である。それらは裁判規範性をもつもの
でなかったが，条文を字義通りに理解し，適用することにおいて，日本国憲法
典よりもはるかに法律学的方法を徹底しやすい表現形式である。これに対し，
人権保障条項から法律の留保規定をほとんど削除した現行憲法典において，憲
法典の理想主義的かつ政治的な性格はより強まっている。人権の普遍性や尊厳
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を高らかに謳う政治的宣言において，「法律の範囲内において」といった正確
ではあるものの，景気の悪い表現は政治的には省略されるべきものであろう。
しかし無制約な権利行使を制約ないし調整することの現実的必要性，そして行
政立法による制約が許されない法治行政下では，－その制約を外在的と呼ぶに
せよ，人権相互の調整と呼ぶにせよ―法律の留保は不可欠のはずである。しか
しそれでは「法律によっても侵害されない人権」は嘘となる。これに対して，
人権条項もマニフェスト的性格を伴うと理解すれば，人権が具体的な法律で制
約されることはごく常識的な事態として，法律の留保規定がなくとも不都合は
生まれない。
　人権条項がマニフェスト性をもつという認識は回避されるべきことなのだろ
うか。憲法典で具体的に列挙された自由権にかかわる諸条項は絶対のものでは
なく，歴史的事情を反映して特に規定された，いわば例示として一般に理解さ
れている。個々の自由が歴史的社会的環境の中で特に侵害され，その重要性が
特に認識されて規定されたにすぎない文言に対し，刑法解釈のような厳格な態
度で文言解釈を施そうとするのは無意味でもある 38。保障されているのは自由
権としての人権ひとつであり，その具体的な形態は，あるものは偶々条文で規
定されたが，プライバシーのように条文上規定されずとも，具体的権利性が明
確に認められるものもある。こうした認識は，13 条の幸福追求権のような包
括的規定をもたなかった明治憲法典の時代から確立されていたもので 39，自由
権の理念そのものから承認される。憲法典の改正なくして，「新しい人権」が
承認されるということは，個別の自由規定がマニフェスト性をもつことの表れ
38　学問の自由を定める19条にも法律の留保規定はないが，今日，遺伝子研究や原子力研究
など，国の規制や関与が積極的に要請される領域も存在する。昭和初期，思想の自由への制
約と密接な関わりの中で生じた人文社会系学問への不当な侵害という歴史的文脈なくして，
「学問の自由」が記載された背景は理解できない。今日，理工系研究にかかわる「学問の自
由」に，伝統的な学問の自由理念をそのまま適用することは不可能である。
39　たとえば美濃部，前掲『憲法撮要』，154頁以下。西村枝美「一般的行為の自由―それは
何か」（『講座人権３　人権論の再定位』法律文化社2011年，222頁以下。
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といえる。しかしあくまで文言を重視する方法に固執するならば，現行憲法典
の場合，精神的諸自由への法律の留保規定が存在しないにもかかわらず，法律
上の制約を認めることへの論理的説明が要請される。これを首尾よく説明する
ことができれば，人権条項にマニフェスト性を認める必要はないことになる。
ふたつの「法律の留保」をめぐる一連の議論はこうした憲法解釈観とも関わっ
てくる。
　宮澤俊義による『註解日本国憲法』は，劇的な転換を遂げた憲法典の人権保
障規定について，それを文字通り「法律の留保」を否認した趣旨とみなし，そ
こに現行憲法典の手厚い人権保障思想を見出そうとしたものといえる。そこで
は以下のように説かれる。
「明治憲法での権利の保障は，多くいわゆる「法律の留保」を伴った。す
なわちそれらを行政権の行為（命令）で侵すことは禁じられたが，立法権
の行為（法律）で侵すことはかならずしも禁じられていなかった。本章（日
本国憲法第三章）は，原則としてかような「法律の留保」をみとめず，行
政権のみならず，立法権をも制限しようとする。そこで保障されている権
利は，法律によつても侵してはならないとされる 40」
　この部分に疑問を呈したのが清宮四郎である。清宮は用語の問題としつつも，
伝統的な法律の留保 (Vorbehalt des Gesetzes)とは，行政権の行為により国民
の権利を制限する場合，立法権の行為たる法律を要する原理としてこれを理解
し，この意味での法律の留保は現行憲法のもとでも認められるはずとの疑問を
呈した。宮澤はこの疑問に対し，「『法律の留保』について 41」論文で，有名な，
ふたつの法律の留保概念を展開する。すなわち法律の留保には，オットー・
40　宮澤俊義『註解日本国憲法』日本評論社，1955年，187頁。
41　宮澤俊義「『法律の留保』について」（『憲法の原理』有斐閣，1967年所収）。以下の頁数
は『憲法の原理』による。
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マイヤーにより，立憲君主制のイデオロギーとして確立された Vorbehalt des 
Gesetzes (VdG)としての意味をもつものがあるが，宮澤はリヒャルト・トー
マの指摘にならい，それとは区別されるべき Gesetzesvorbehalt (GV)の概
念を指摘する。基本権を保障する憲法規定に，「法律にもとづき (auf Grund 
eines Gesetzes)」という文言が含まれるが，この文章によって，基本権が法
律で制限されてしまい，基本権が憲法的効力をもつものから，法律的効力をも
つものに弱められてしまう事態を表現したのが GVとしての法律の留保という
ことになる。
　宮澤の説明はこうである。議会から完全に自立した，天皇大権による行政権
を前提とした明治憲法体制において，自由や財産への制約に法律の留保を求め
ることには大きな意味があった。しかし天皇大権が否認され，国民主権原理と
「法律による行政」の原理が確立した今日 42，マイヤー流の自由な行政権モデル
は妥当しない。法律をもって行政の欠くことのできない基礎とするのが「法律
による行政」原理であるとすれば，VdGは「法律による行政原理以前」のも
のであり，GVは「法律による行政原理以後」，禁止される法律の留保という
ことになる。VdGとしての法律の留保は今日でも当然の要請だが，法律によ
る行政原理の確立した今日，それを取り立てて強調する必要はない。基本権が
行政のみならず，法律によっても制約されない建前をもつ現行憲法において，
重要なのは GVとしての法律の留保の禁止であり，この意味で GVとしての法
律の留保概念が存在する理由があると宮沢は説明するのである 43。
　何故に VdGとしての法律の留保が現行の憲法体制でも妥当し続けると言え
るのだろうか。法律の留保規定の多くが削除されてしまった人権条項の表現か
42　この議論の背景には，天皇の官制大権を認める旧憲法下では行政権の自立性が前提とされ
たが，国民主権において，自立的な行政権は否認されたとの認識がある。しかし行政権によ
る法規の定立が規範的に禁止されることと，行政権に自立性が存在しないとの認識の間に必
然的な関係はない。自立性をもつからこそ，行政立法が「禁止」されるともいえるからであ
る。
43　宮澤，前掲論文，371頁。
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ら直接には読み取れない。この点について，宮澤は現行憲法における天皇大権
の否定，つまり「法律による行政」原理の確立で，自立的に活動する行政権が
もはや存在しないから，行政の活動にはすべて法律の根拠を要するはずという，
憲法構造論から説明する。ただ，現行憲法下において，天皇大権の否認は明ら
かだが，行政権の自立性が一切失われているのかどうかは自明ではない。「か
りに」，「法律をもって行政の缺くことのできない基礎とする原理をひろく『法
律による行政』と呼ぶとすれば 44」という仮定によって，宮澤は法律による行
政原理を全部留保説的に把握し，そこから行政権の自由な自立性は失われたも
のとする。ただ，日本国憲法 73 条 6 号は，内閣に対して政令としての行政立
法定立の権能に制限をかけている。これは自立的な活動能力が依然として行政
権には存在するが故の規定と読む方が自然である。つまり VdGとしての法律
の留保が現行憲法下でも妥当するのは，事実として，行政権は自立的な活動能
力をもつからである。宮澤は国民主権という「建前」を根拠に，行政は法律な
くして機能しないから，VdGとしての法律の留保は自明の前提であるとみな
している。しかしこの認識は事実と規範の混同であろう。法治行政とは，規範
的な要請であり，電源を遮断すれば作動しなくなる機械のようなものではない。
国民主権が理念として採用されても，事実として行政は自立的に活動しうるか
ら，VdGとしての法律の留保は，国民主権下であっても自覚的・規範的に要
請されるはずなのである。
　問題は GVとしての法律の留保禁止命題である。憲法典のマニフェスト性を
認める立場からすれば，法律の留保規定が人権条項で記載されていないことを
以て権利が無制約であると解釈されることはない。それは単に憲法典のもつ政
治的性格により，表現として省略されたにすぎないと理解される。したがって
マニフェスト理解からすれば，現行憲法典から法律の留保規定が削除されたこ
とだけを根拠として，明治憲法典が日本国憲法典よりも，権利不尊重の態度を
44　宮澤，前掲論文，372頁。
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示していたということにはならない 45。しかし文言の重視をより徹底しようと
するならば，経済的自由についての留保規定との対比という点からも，精神的
自由に法律の留保がないことは現行憲法の人権尊重主義の表れであり，そこに
積極的な意味が読み込まれるべきということになる。しかしその一方で，無制
約の自由はあり得ないという認識に立つとき，精神的自由における法律の留保
の沈黙をどう理解するべきか。こうした事情を背景として，法律の留保規定の
不在は，立法の次元で左右されない強い人権の確立をめざしたもので，VdG
とは異なるもうひとつの意味の法律の留保（GV)が禁止されたのだと解釈す
る他なくなる 46。こう理解することで，法律の留保の不在は，文理的に根拠あ
るものとなり，裁判規範として厳格に解釈される資格を与えられる。またそれ
は，法文の文理解釈に慣れ親しんだわが国の常識にも一致し，受け入れやすい
ものでもあろう。
　とはいえ，GVは禁止されるが，人権に一定の法律上の制約は課せられると
いう命題はにわかには理解しがたい，矛盾した表現であるように思える。「公
共の福祉」を無造作に根拠とする制約は，禁止される GVに当たると理解され
たから，この難点を克服する基準として，人権への内在的制約／外在的制約の
区分や，人権相互の矛盾衝突を調整する原理としての自由国家的公共の福祉
と社会国家的公共の福祉との区分の試みが提起された 47。こうして日本国憲法
典の人権保障規定は，GVの禁止と一体化した，「法律によっても侵しえない」
45　小嶋和司，前掲書，30頁。
46　この論理に立脚すれば，明治憲法典にある法律の留保規定は自動的に，法治行政の根拠と
してのVdGではなく，はじめから人権制約をめざしたGVであり，旧憲法の人権敵対的思
考が印象づけられることになる。ただ明治憲法典の内在的理解として，この理解を支持する
ことは困難である。
47　宮澤，『憲法Ⅱ』230頁以下。
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命題として，文字通りの意味をもつものとされた 48。しかしふたつの法律の留保
概念はドイツの諸用例を見てもしばしば混用されることを宮澤も認めている 49。
行政法学は言うまでもなく，憲法学でもドイツにおいては，法律の留保は基本
概念とされる 50。当のドイツでも多くの学者が「混用」し 51，今日でも憲法学の
教科書で説明される法律の留保について，日本憲法学はこれを別の意味に理解
し，否定している。こうした無理な概念区分が生じる背景は，現行憲法典が，
ボン基本法や明治憲法典と異なり，法律の留保規定を大幅に削除したという特
有の事情がある。ボン基本法の場合，たとえば表現の自由規定に関して一般的
法律による制限を明言しているから（GG, Art. 5, II），法律の留保禁止といっ
た命題は意味をなさない 52。わが国の法律の留保禁止命題は，法律の留保規定
の不在を，法理的に意味あるものとして文理的に理解しようとする態度に発し
ている。
　そもそも明治憲法典の解釈としても，「法律によりさえすれば，憲法上の自
由や権利はいかようにも制限できる」という理解は，旧憲法内在的な解釈とし
48　ただ，この論理構成にも問題があることは今日指摘される通りである。他者の人権を直接
侵害するわけではない，通貨偽造罪のような，表現の自由への規制立法もこの理論では説明
できないし，社会国家としての公共的な善の追求のためになされる私的自由の制限も合理化
できない（小嶋和司，前掲書，40頁）。13条を前段と後段に分けることで，このような難点
を克服するものとして，長谷部恭男，前掲書を参照。
49　宮澤，前掲論文，365頁。
50　工藤達朗「『法律の留保』のついた基本権」法学新報119巻7-8号，2013年，208頁。
51　二重の法律の留保概念は，むしろ一定の時代背景の中で成立した歴史的な概念とみるべき
である。現行のボン基本法と異なり，ワイマール憲法は，裁判所に対し「直接有効に」適用
される規範とは当初考えられなかった。ワイマール憲法典の人権条項を，法律で左右されな
い，憲法的次元での保障に高めるためにも，禁止されるべき，もうひとつの法律の留保概念
が求められた。ただ，直接有効に適用される，現行のボン基本法において，法律によればど
んな制約でも可能，という論理は生じる余地はない。法治行政の根拠としてのVdGを維持
しつつ，規制態様の合理性を探求する議論の中で，この概念は技術的に解消されている。
52　たとえばMunch/Kunig, Grundgesetz-Kommntar, 6. Auﬂage, 2012の索引部分において，
Vorbehalt des GesetzesはGesetzesvorbealtの項目でまとめられている。
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て正当なものとはいえない 53。社会学的事実としてそのように評価される事態
が存在したことはたしかであるとしても，「法律によりさえすれば」，臣民の権
利を自由に制約できたとする理解は，明治憲法典の目的やその内在的解釈とし
て成立するものではない。権利保障の手薄であった明治憲法下にあっても，法
律が憲法典に違反することが許されないのは規範論理上，当然のことで，法律
の留保規定を根拠に，憲法上の権利を法律で全面否認できると主張した学者は
存在しないであろうし，そのような有権解釈が示されることもなかった 54。ま
た社会的評価として人権侵害が生じ得ることは，新旧どちらの憲法体制下にお
いても変わることはない。ここにも新憲法正当化の物語を成立させるための，
社会学的事実と規範論理の混同がある 55。別の言い方をすれば，明治憲法典に
ついては外的視点に立脚して記述し，現行憲法典については内的視点に立脚し
ており，評価の視点に一貫性がないのである。戦後憲法学において，ふたつの
法律の留保論は，もともとのドイツでの背景とは異なり，文言の重視と共に，
新旧憲法の優劣を強調しようとする意識によって要請され，受容された理論と
言い得る。
　VdGを承認しつつ，「法律によっても侵し得ない人権」を説明しようとする
姿勢は明らかに明解さを欠くが，この問題は，人権規定の文言だけを見ている
ことから生まれる困難だと思われる。新旧ふたつの憲法典をめぐる法律の留保
53　このことは穂積。上杉ら正統派憲法学の学者においても妥当する。彼らは憲法典に列挙さ
れない自由については大権による制限を認める点で，美濃部らの立憲主義学派と対立した
が，列挙された権利条項の制約については法律の根拠が必要であることは当然の前提となっ
ている。むろん31条の非常大権等によって全面否認されることはありうるが，これは憲法
典上の規定にもとづくものであり，法律の留保規定の解釈とは別の問題である。
54　工藤，前掲論文，213頁。
55　既述のように，宮澤『註解日本国憲法』178頁では，明治憲法での権利は「立法権の行為
（法律）で侵すことは禁じられていなかった」と表現している（美濃部『日本国憲法』163
頁も同旨）。しかし1955年出版の『註解日本国憲法』の後に出版された『憲法Ⅱ』（1959年）
では，「法律の留保がみとめられたからといって，法律をもってすれば，どのような制限も
許されたと解することは…明治憲法全体の精神から見て，まちがっていた」（204頁）とし，
軌道修正を図っている。
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論において本質的な点は，人権制約立法の最終的な審査主体の転換であろう。
旧憲法典では，マニフェストであると同時に，政治規範にとどまっていた権利
保障規定に 56，新憲法典では裁判規範としての性格が付加されたという統治構
造上の視点をもってくる必要がある。自由制約を正当化するための審査過程が，
従来は帝国議会の法案審議過程だけであったものから，現行憲法典では立法機
関である国会と，―事件性を条件とした―司法裁判所の審査との二段階に分離
した。議会に最終的な憲法解釈権が委ねられた旧憲法下で，法律の留保は，制
度上自由制約のための必要最低条件であると同時に，十分条件も兼ねていた。
だがそれは人権保障の点で必ずしも十分ではない。法律の留保は，人権制約を
正当化する「必要条件」であることに現在も変わりはないが，これを「十分条件」
と同一視し，制約立法を無批判的に正当化する法律の留保の用法こそが，宮澤
のいう，禁止されるべき法律の留保（GV）であったといえる。VdGと GVと
しての法律の留保とは，法律の留保にかかわる，ふたつの「側面」であってふ
たつの「概念」とは言い難い。現行憲法では，この十分性の最終的な審査主体が，
立法機関とは別の司法裁判所に移行したことで，GVとしての法律の留保は「禁
止」されるまでもなく，そもそも語る意味をもたない 57。新たな憲法典で転換
したのはこの部分である。法律の留保さえあればいかなる人権制約も正当化さ
れるという表現は，明治憲法の内在的論理からも言っても誤りであり，まさに
そのような法律の留保用法は明治憲法下でこそ「禁止」されるべき GVだった。
これに対して日本国憲法において GVの「禁止」を云々するのはもはや意味を
もたない。人権保障について，現行憲法典のもつ，旧体制に対する優位性があ
るとすれば，それは政治規範としての自由保障システムに，裁判規範による自
由保障を付け加えたことの優位性であって，法律の留保規定の存否は無関係と
56　厳密には，法律の審査主体は帝国議会だけではない。枢密院は帝国憲法に附属する法律及
び勅令について審議することが定められていた（枢密院官制6条）ので，国会単独立法を定
める現行憲法典下での国会とそのまま重なるわけではない。
57　工藤，前掲論文，214頁。
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いうほかない。法律の留保規定が失われたのは，現行憲法が政治道徳としての
人権保障をより強調する，マニフェスト的性格が同時に強められたにすぎない
と考えるべきだろう。
　しかし，既述のように，裁判規範化が，完全な人権保障を実現するわけでも
ない。今日，何らかの理由で司法裁判所の審査に機能不全が生じ，司法審査を
経ても人権が不当に制限される事態が生じるならば（「不当」かどうかは外在
的な評価だが），「裁判所の審査さえ通れば，人権は自由に制約された」という
外的視点からの記述は成立する。このことは明治憲法体制下において，法律の
根拠さえあれば自由に人権を制約できたと外的視点からなされる記述と論理的
に同じことと言える。人権制約立法の吟味にかかわる政治規範説（司法審査の
ない法律の留保）に対する危惧と批判は，現行憲法体制を前提とする裁判規範
説においても免れるわけではない。ただ，この危惧を根拠に，違憲審査制度を
批判しても，それは憲法外在的な政治論にとどまるし，そのような保障システ
ムをどれだけ追加し，積み重ねようと無限後退に陥るだけである。法律の留保
規定の有無を起点に，旧憲法典の欠陥を指摘する宮澤の批判は，現体制のイデ
オロギー的正当化論の域を出るものとは言えず，学理にもとづくものとは評価
しがたい。それにもかかわらず，上記の議論が今日も大きな影響力を保持して
いる理由は，憲法典を，文言に忠実に解釈しうる，純粋な裁判規範であるかの
ように説明できたということだけだろう。とはいえ，最終的な有権解釈者が異
なるという違いだけで，それぞれの解釈主体によって条項が空文化（通説の理
解するところの「マニフェスト」化）されうる危惧は，法規範がいかなる性質
をもつものであっても変わるものではない。
　以上，法律の留保規定の有無をめぐり，宮澤俊義に主導された戦後憲法学が，
憲法典の文言解釈と裁判規範性に拘泥する結果として，ふたつの法律留保とい
う，不必要に複雑な論理を編み出さなければならなかった事情を指摘した。こ
の問題は単純である。憲法典は戦後，裁判規範としての性格を与えられたが，
憲法典を第一次的に解釈するのは立法者である以上，それはなお政治規範であ
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り，またマニフェストとしての性格を失うことはない。既述のように，憲法典
の改正を経ることなく，「新しい人権」が承認されること自体，これを例証し
ている。国家の形を意味する constitutionとしての憲法を，法律的形態を取る
憲法典が記述し尽すことも，法律学的方法を徹底することはできない。憲法は
司法裁判所の憲法典解釈だけではなく，政治部門による解釈や立法との協調に
より維持され，人権保障も充実していく。「司法権の限界」は今日どの教科書
にも載せられる重要論点だが，この論点はこうした文脈の上で理解される必要
があるだろう。
４．動態的発展
⑴　マニフェストから法的権利へ
　人権条項は，理想を掲げる限りで，一定のマニフェスト的性格を伴うことを
これまで述べてきた。それらは同時に立法を指導する政治的規範であり，裁判
規範性を認められる場合もある。だが当該人権がどの程度実現されるべきかは，
その権利の性質と権利を取り巻く客観的環境への考慮が不可欠であるから，ひ
とつの条項の中にマニフェスト性と法規範性は混在している。したがって高柳
が分類したような，ある特定の条文を「理想的規範」と「現実的規範」とに明
確に二分することは実際には困難であろう。憲法典は社会学的考慮を背景とし
て，動態的に解釈される必要があるとすれば，理想的規範は徐々に現実的規範
に変化しうるし，当初，現実的規範と考えられたものがその前提条件を喪失し，
理想的規範へと変容することも考えられる。問題とされる 9条 2項の戦力不保
持規定も，被占領状態が続いていたのであれば，合理的に解釈しうることは高
柳も認めるところである 58。この条項はサンフランシスコ条約による独立回復
によって，「現実的規範」としての規範力を失い，「理想的規範」に変質したと
理解される。憲法規範が理想と現実に二分されるとの理解は，ふたつの理念型
58　高柳，前掲論文，5頁。
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を静態的に表現したもので，実際にはその区分は流動的なものと考えざるを得
ない。
　このような視点から憲法解釈学の歴史を見るならば，多くの学説対立は，教
科書で描写されるような平面的かつ静態的な対立ではなく，社会的環境の変化
を考慮した動態的な発展史として見直すべき可能性をもつと言い得るだろう。
13 条の幸福追求権の意味内容の変化はその典型といえる。制定当初，13 条は
権利の道徳的根拠や国政上の基本的宣言を示すに過ぎない規定とみなされ 59，
あるいはせいぜい人権カタログに列挙された諸権利と同内容のものと理解さ
れた60。しかし今日それが具体的権利の根拠たりうることは周知のことである。
憲法典を，徹底した法（律）実証主義的態度と平板な文理解釈のみで理解する
ならば，13 条に具体的権利内容を読み込むことは司法による，国民の憲法制
定（ないし改正）権力の簒奪であり，「新しい人権」の承認にはすべて憲法改
正が必要となるはずである 61。しかし当初，抽象的なマニフェストと理解され
た人権規定は，社会・経済的情勢の変化に対応した，動的な解釈を通じて内容
を変え，具体的な意味内容を獲得した。この例に見られるように，通説の変遷
とは，対立する学説状況の中で，一方の学説が他方に勝利したという認識で捉
えるべきものではない。制定当初，13 条を具体的権利として理解する社会的
必然性はなかった。それが具体的な権利性をもつと解釈されるようになるのは，
社会経済状況の進展により，既存の人権条項では対応できないとの認識が生ま
れたこと，新たな権利を生み出し得る根拠として，13 条の理念を裁判規範化
する必要が生じたということである。これは当初マニフェストであった人権理
59　美濃部達吉『日本国憲法原論』有斐閣，1948年，167頁。
60　宮澤俊義，前掲『憲法Ⅱ』，211頁。　　
61　正統学派の解釈を別にすれば，法実証主義全盛の旧憲法下の解釈でもそのような理解はさ
れていない。「…自由権ハ数多ノ個々ノ権利ノ集合ニ非ズシテ，包括的ナル単一ノ権利ナリ。
…自由権ノ多クノ種類ヲ分ツヲ普通ト為スト雖も，是レ唯単一ナル権利ノ種々ノ方面ニ於ケ
ル現レタルニ止マリ，其ノ各ガ別個ノ権利ヲ為スモノニ非ズ」とする（美濃部達吉『憲法撮
要　改訂第五版』1935年，157頁）。違憲審査制度の存在しない明治憲法の実務においても，
人権条項は自由権の理念によって裁判所は動的に解釈し，認定しうるものとされている。
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念が解釈によって動的に発展し，具体的な権利として実現されていく過程を示
したものといえる。
　25 条に関わる学説対立も同様の視点で理解できる。既述のように高柳は，
25 条の生存権を，理想を示したプログラム的規定と理解したが，彼の動態的
な憲法理解に立脚するならば，一定の権利性を認める今日の通説的立場を否認
する理由はない。経済的・財政的余力の増加につれ，社会保障立法や政策は憲
法典の理想に導かれ，充実する。社会保障サービスの提供が，無の状態であれ
ば立法による裁量判断の占める割合は限りなく大きく，そのような環境下で
25 条を裁判規範として機能させるならば，それは裁判官に財政的考慮も含め
た社会保障政策の立案を委ねることになる。だが社会保障立法の充実につれ，
受給権としての生存権は権利としての具体性を獲得していく。この段階での恣
意的な停止や差別的サービスに対しては，具体化された権利への侵害として，
25 条を裁判規範として機能させることが可能になる。したがって高柳の人権
観と違憲審査に対する見方に依拠すれば，彼のプログラム説の主張も，その時
代において妥当する，という意味で理解されるべきものといえる。社会権規定
は積極的構造をもつ点で，そのマニフェスト的性格は自由権以上に強いが，制
定当初，「理想的規範」であった条項は，立法と判例の蓄積により，行政のみ
ならず立法者も拘束することになる。今日の社会保障立法や行政が，憲法の掲
げる理想に完全に合致しているとは言えないとしても，そう言えないからこそ，
なおマニフェストとしての意味をもちうるし，政治規範として立法を指導する
という積極的意味をもつ。
2　政治的プログラムとしての平等条項
　平等原則の解釈も上記と同様のマニフェスト的性格をもつが，幸福追求権や
生存権の場合と異なり，この規定は平等な法律適用という明確な法的意味内容
を有している。この局面では，平等とは非政治的な裁判官によって，社会的考
慮を及ぼす余地なく一律に適用されうる完全な ruleといえる。だが現行の憲
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法典は同時に，華族制度の否認のような旧時代の制度や慣習にもとづく社会的
不平等の廃止も掲げ，その是正を政治的にも要求している。華族制度のような
世襲的特権の廃止については公法上のルールとして，明確に禁止され，立法者
を拘束する。しかし公法上の根拠なく生じる社会的不平等の是正についてどこ
まで立法者を拘束しているかについては明らかではない。憲法規範として最小
限度において明確に求められる平等は，公法上の特権や差別禁止，法律適用の
平等にとどまる。どのような基準で平等と不平等を認定するかは政治的価値判
断に属するために，必要的な禁止事項以外については立法者非拘束説が有力に
説かれた。したがって最小限度の平等を超える部分については，憲法典が求め
る平等はマニフェストにとどまるということになる。
　だがマニフェストであるということは，これまで述べてきた通り，裁判規範
性が全面排除されることではない。違憲審査制度が存在する限り，マニフェス
トとされる部分においても，立法者は一定内容の平等観をもつよう，憲法規範
上要請されるはずである。その意味で立法者拘束説は，幸福追求権解釈のよう
な人権条項の動態的発展というよりも，現行憲法典から内在的に求められる解
釈であり，非拘束説は憲法構造を十分に反映した理解とはいえない。とはいえ，
社会的不平等の是正は，民主的な政治過程を通じた社会的設計に属する側面も
あり，政策的判断なしで実施しうるものではない。夫婦同氏か別氏を認めるか，
企業における管理職の男女割合の是正のような問題は，企業経営の自由や市民
社会の自律性ともかかわるものであり，社会学的事実を十分に研究した上での
平等基準の設定が立法的に求められる。こうした問題に対し，不作為の違憲確
認訴訟のような場合を含め，司法裁判所はどこまで積極的に判断に踏み込むか，
市民社会の自由や政治部門の判断を尊重するかは，高柳のいうように，「政治
家的でなければならない」判断領域ともいえる。制定当初の段階で求められた
平等は，華族制度の廃止や選挙権の平等や国立大学への入学資格，公務員の平
等賃金といったルールとして実現されるべき，公法関係における平等であった
から，民間企業における賃金平等の要請など，私法上の社会的平等の実現は当
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時現実性をもつものではなかった。その意味で，当時，立法者非拘束説が一定
の説得力を有していたのは当然といえる。この段階では，平等条項は，裁判規
範であるとしても，その性格は弱く，principleないし standardとして，マニ
フェスト的性格が強かったといえる。しかしマニフェスト性の強かった社会的
平等の実現についても，政治部門での立法や判例といった規範の蓄積を通じ，
あるべき平等内容のルール化が進行していく。ここに憲法の動態的発展を読み
取ることができる。男女の賃金格差についても男女雇用機会均等法の成立に
よって，これまで私法上許容されていた法律行為が，許されない法律行為へと
転換した。社会経済的構造を反映した男女の賃金格差という社会的不平等を，
司法裁判所の力だけで是正することは不可能である。この点は男女の定年年齢
の差を定める個別企業の就業規則を無効とするのとは比較にならない困難さが
あり，社会的平等の実現にはマニフェストとしての憲法典に応じた政治部門の
政策決定や立法が不可欠である。このように政治部門との協調を通じ，一定の
政治的社会的価値判断に属する平等の内容は新たに具体的され，裁判規範とし
ての力を確実なものとしていく。
　上記の事例は制定時点ではマニフェスト性の強い「理想的規範」であった原
則が，具体的かつ「現実的」な法規範へと動的に発展した事例といえる。この
意味でも，道徳的・訓示的規定であるマニフェストは社会改革の原動力として，
重要な役割を果たしている。こうした理解に立脚すれば，立法者非拘束説と立
法者拘束説の対立図式も，社会的事実への配慮を欠いた硬直的な見方というこ
とになる。今日においても，たとえば「同一労働，同一賃金」といった理想に
対して，平等条項の解釈は，なお立法者の判断に委ねられ，開かれている。マ
ニフェストであるが故に，社会経済情勢の変化により裁判規範化する可能性は
維持されているのである。憲法解釈学と学説の発展は，憲法典のマニフェスト
的性格によって支えられてきたといえる。
　むろんマニフェストであることが理想への進行をとどめる場合もあり得る。
マニフェストで表明される理想が，現実をはるかに超えた彼岸にある限り，裁
81
－82 （　）－
判官は違憲審査権限をもつとしても，民主的判断への介入を断念せざるを得な
い。この場合，裁判官は事態に対する社会的・政治的見識を第二の立法者とし
て発揮し，ある場合には憲法典の理想を理想のまま終わらせるような結論を出
すこともあり得る。しかし憲法典の条項は永遠に同じ意味内容を持ち続けると
考える必要はない。憲法典の理想が政治部門との協調で現実化されていくのに
応じ，政治部門に対する裁判規範性はより強いものへと変化する。
５．おわりに
　以上，本稿では，憲法 9条解釈の予備的考察として，高柳賢三の政治的マニ
フェスト説に焦点を当て，憲法典の規範的性格について主に邦語文献に依拠し
つつ考察した。本稿がこれまで述べてきたことは憲法解釈学の発展史の中で周
知のことであるが，これをマニフェスト説の観点から再解釈してきた。しかし
マニフェスト説はこれまで高柳単独の少数異説にとどまり，ほぼ無視の扱いを
受けてきたといってよい。その理由は，マニフェスト説のもつ，発展的性格が
十分に理解されることなく，むしろ負の側面が多くの論者によって警戒されて
きたことにあると思われる。つまり戦力不保持を定める 9条 2項が再独立によ
り「現実的規範」から「理想的規範」へ変質したと高柳によって認定されたよ
うに，文言に表明された理想から解釈が遠ざかる点がもっぱら注目されてきた。
高柳による 9条 2項のマニフェスト説とは，憲法典の理想を空文化する便宜主
義のようにみなされ，無視されてきた。たしかに高柳の政治的立場は，ドゥオー
キンのようなラディカルな社会改革や運動を容認する今日の「リベラル」とは
対立する側面が多いが，それにもかかわらず，アカデミックな観点から憲法解
釈のあるべき姿を指摘する点で重なる部分が多い。ドゥオーキンも指摘するよ
うに，憲法典規定の多くは裁判規範としてのルールだけでなく，広く解釈に開
かれた原理としての規定である。高柳の指摘は直近の政治的な論争にかかわる
次元で捉えられてしまったが，その指摘は原意主義のような解釈的立場を取る
のでない限り，理論的には憲法典の性質から引き出されるごく穏当なものと思
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われる。原理は，確定した具体的内容をもたないからこそ，最高規範としての
一般性をもちうるし，このことは裁判官のみならず政治部門による解釈と裁量
に広く開かれるべきことを意味する。このことは憲法典の欠陥ではなく，立憲
「政治」を構成する要件であり，憲法典にマニフェストや政治的規範としての
性格が存在することは立憲主義の後退ではない。憲法典を純粋な裁判規範とし
て狭く自己規定することは，立憲主義が民主的政治過程との協調で実現される
ことへの認識を欠くものであるばかりか，政治的少数者のための拒否権濫用の
根拠となりかねない。これでは新たな時代への対応も困難となるだろう。
　従来，憲法典のこうした特性は正面から認識されず，立憲政治における政治
部門の役割は過小評価されてきたように思われる。憲法典をもっぱら政治の
圧政や暴走を抑制するための裁判規範の方向でのみ捉え，罪刑法定主義さなが
らの厳格な文言解釈の対象とすることが立憲主義の主たる任務とみなす傾向が
あったといえないだろうか 62。9 条 2項の政府解釈に見られるような，「解釈改
憲」は姑息であり，文言に忠実に対応できないのであれば，堂々と憲法典の改
62　芦部信喜によれば「憲法を含めておよそ法は現実に行われ順守されるという実定性をもた
なくてはならない。社会の発展に伴い，時代の要請に応えていかねばならないのも，そのた
めである。しかし他方，憲法は一般の法律と異なり，国の基本法として安定性を保ち，理想
を掲げて政治を規制し指導する強い理念性をもつことが求められる」（芦部，前掲書，299
頁）。しかし安定性を維持し，強い理念性をもつべきものであるからこそ，解釈はより開か
れた柔軟なものでなければ時代の変化の中でその理念性も失われるであろう。9条にかかわ
る憲法改正論はまさにその理念性の放棄を意味するが，そうした論議が生じる背景には9条
を通常法律と同様に解釈することに固執する姿勢がある。まさに憲法典は「一般の法律とは
異な」るが故に，通常法律と同様の解釈方法を取るべきではなく，マニフェストや政治規範
としての性格を残しておかなければならない。
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正を主張するべき，とも主張されてきた 63。これは正論ではあるものの，現実的
視点からすれば，わが国の法文化はそのような対応を許さない。不磨の大典視
された明治憲法と同様に，道徳的性格の強いマニフェスト的表現が多用された
日本国憲法典は，事実上，不可侵の国民道徳的な地位を与えられ，その改正は
きわめて困難であったし，今後もそうであろう。このような状況で，仮に改正
が実現されるとしても，それは現行憲法典の成立直後のような，国民の道徳的
観念を根底から覆すような社会的無規範化をもたらすことにならないか。むろ
ん平和主義のような政治道徳と密接に結び付いた重い規定ではなく，緊急逮捕
や私学助成の承認など，比較的技術的に処理しうる規定の改正であればそうし
た危惧は避けられるとも考えられる。しかし憲法典が総体として政治道徳の根
拠となってしまった現在，技術的な条項であっても憲法典の改正は政治的に重
すぎる存在になっている。憲法典全体が聖典的地位を得ているとすれば，本
質的精神とは関わりがないという理由でバイブルの一部を時代に応じて書き
換える行為が許されないのと同様に，憲法典の改正はどのような条項であれ，
63　最近では，法哲学者の井上達夫が，9条を素直に読む限り，憲法典の求める安全保障政策
は非武装中立しかあり得ないとし，その認識を前提に，9条削除論を展開する（「九条問題
再説」，『法の理論33』成文堂，2015年所収）。その要旨をここで詳細に展開する余裕はない
が，井上は，自衛隊の戦力的性格を否認する政府の「解釈改憲」を欺瞞と批判すると同時に，
護憲派に対しても，自衛隊を違憲無効と断じながら，その成果を享受し，自衛隊廃止を真剣
に主張しなかった点，さらに集団的自衛権への解釈変更に反対した内閣法制局について，こ
れまで批判してきた内閣法制局の論理を援用し，当時の法制局とその関係者を称賛する「欺
瞞」を厳しく弾劾する。その上で井上は安全保障のあり方については，少数派の拒否権を認
める憲法上の拘束から外し，完全な民主的討論を実現するために，1項も含めた削除を主張
する。この議論はカント的な民主的平和論の立場から政治的制度としての徴兵制の導入を主
張するなど，保守派の主張を超えた過激な側面もあり，旧来の便宜主義的な憲法改正論とは
一線を画す点で興味深い点が多い。ただ，本稿の立場からすれば，井上の立場も，従来と同
様，文言の厳格解釈を前提とする法律学的方法を前提とするものであり，憲法典をマニフェ
ストと捉え，立憲主義の過程の中で憲法の動態的発展を進めるという視点がないことを指摘
したい。なお「マニフェスト」とする認識はないものの，集団的安全保障の理念によって国
連軍に参加することも9条の動態的発展として承認する大沼保昭による「『平和憲法』と集
団安全保障」（国際法外交雑誌 (1)92巻1号，(2)92巻2号，1993年）も参照。憲法の理念を維
持しつつ，その動態的発展を認める点で，本稿の立場はこれに近い。
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至難となる。
　もしそうであるとすれば，現実の政治がなしうるのは憲法典の文言に手を付
けることではなく，憲法典の理念を尊重しつつ，その柔軟な解釈による時代へ
の対応だけである。そしてわが国の憲法典はそのような取り扱いにはきわめて
適した構造をもっている。改正を繰り返すドイツの場合とは異なり，マニフェ
スト的性格を当初から濃厚に有するアメリカ憲法の経験は，わが国の状況と大
きく離されたものではない。アメリカも通商条項の拡大解釈により，建国当初
からは想像しがたい連邦主導の国家となっており，「国の形」としての憲法は
大きく変質している。長期にわたり法的連続性を維持する国家にとって，法典
とは，政治と協調した，柔軟かつ自由な解釈に開かれ，通常法律のような厳格
な文言解釈の対象とはしないことで長い生命を保持してきたといってよい。現
行憲法の制定（改正）から 70 年が過ぎ，もはや歴史的性格を有しつつある日
本国憲法典の解釈にとってもこうした視点から憲法典を読み直すことは今後重
要な課題になると思われる。
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